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Capitulo IlI.

Modificacion del

Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto,
por el que se aprueba el texto refundido

de la Ley sobre Infracciones y Sanciones

en el Orden Social:

Incumplir las obligaciones establecidas en el articulo 57.3
de la Ley Organica de proteccion integral de la infancia
y la adolescencia frente a la violencia

Morales Vallez, C.

Magistrado Suplente de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.
Profesor asociado de Derecho del trabajo y de la Seguridad Social.

Ayudante Doctor (LOSU).

Universidad Rey Juan Carlos. Doctora en Derecho

DOI:  https://doi.org/10.14679/3720

Sumario: 1. Elarticulo 57.3 de la LOPIVI. II. El interés superior del menor. III. Incidencia
en materia de protecciéon de datos. IV. La ley de infracciones y sanciones en
el orden social. V.- La extincion del contrato por ineptitud del trabajador.
VI. Incidencia en los pliegos de contratacién del sector publico. VII. La admi-
nistracion publica empleadora. VIII. Bibliografia

. EL ARTICULO 57.3 DE LA LOPIVI

El articulo 57.3 LOPIVT}, establece como requisito para el acceso a profesio-
nes, oficios y actividades que impliquen contacto habitual con personas menores
de edad la certificacion negativa del Registro Central de delincuentes sexuales y de

1 BOE n° 134/2021, de 5 de junio, y con vigencia desde el 25/06/2021.

87



88 C. Morales Villez

trata de seres humanos?, y por ello, “queda prohibido que las empresas y entida-
des den ocupacion en cualesquiera profesiones, oficios y actividades que impliquen
contacto habitual con personas menores de edad a quienes tengan antecedentes en
el Registro Central de delincuentes sexuales y de trata de seres humanos™

La redacciéon amplia que se contiene en el precepto nos permite afirmar que las
profesiones, oficios y actividades que implican contacto habitual con personas me-
nores de edad, lo son todas aquellas, retribuidas o no, que por su propia naturaleza
conllevan el trato repetido, directo y regular -y no meramente ocasional- con nifos,
ninas o adolescentes’.

Parece importante sefialar aqui la nocién amplia del concepto de trabajador
que se contiene en la doctrina del TJUE, de modo que a los efectos de la apli-
cacion de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4
de noviembre, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de
trabajo?, “el concepto de «trabajador» no puede ser objeto de una interpretacion
variable segtin los Derechos nacionales, sino que tiene un alcance auténomo pro-
pio del Derecho de la Unién. Debe definirse segun criterios objetivos que caracte-
ricen a la relacion laboral atendiendo a los derechos y los deberes de las personas
interesadas. Pues bien, la caracteristica esencial de la relacion laboral radica en la
circunstancia de que una persona realice, durante cierto tiempo, en favor de otra
y bajo la direccién de ésta, determinadas prestaciones a cambio de las cuales per-
cibe una retribucion™.

Asi, podemos concluir, que “la relacion laboral supone que se dé una relacion de
subordinacion entre el trabajador y el empleador, cuya existencia debe apreciarse en

2 El Registro Central de delincuentes sexuales y de trata de seres humanos contiene la iden-
tidad de los condenados por delitos contra la libertad e indemnidad sexual, trata de seres humanos, o
explotacion de menores, e informacion sobre su perfil genético de ADN, con el objeto de hacer posible
un seguimiento y control de las personas condenadas por estos delitos no solo en Espaia sino también
en otros paises. Su régimen legal se contiene en el Real Decreto 1110/2015, de 11 de diciembre, por el
que se regula el Registro Central de delincuentes sexuales.

Cfr. Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre, relativa a
la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil y
por la que se sustituye la Decision marco 2004/68/JAI del Consejo (Diario Oficial n° L 335, de fecha
17/12/2011, paginas 1 a 14), y mas especificamente el articulo 10, relativo a la inhabilitacién derivada
de sentencias condenatorias.

3 Cfr. Informe juridico de la AEPD n° 2017-0090, en relacion con los trabajadores de un par-
que tematico.

4 Diario Oficial n° L 299, de fecha 18/11/2003, paginas 9 a 19.

5 Cfr. Sentencias del TJUE de fechas 20/11/2018, dictada en el asunto Sindicatul Familia
Constanta y otros, C-147/17 (ECLL:EU:C:2018:926), apartado 41; y 14/10/2010, dictada en el asunto
Union syndicale Solidaires Isére, C-428/09 (ECLI:EU:C:2010:612), apartado 28; y las que en esta tltima
se citan.
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cada caso concreto, en funcién del conjunto de hechos y circunstancias que caracte-
ricen a las relaciones existentes entre las partes™.

En cuanto a las consecuencias de la existencia de antecedentes en caso de per-
sonas trabajadoras o aquellas que realicen una practica no laboral que conlleve el
alta en la Seguridad Social, hemos de indicar que:

« Laexistencia de antecedentes en el Registro Central de delincuentes sexua-

les y de trata de seres humanos al inicio de la actividad en aquellos trabajos o
actividades que impliquen contacto habitual con personas menores conlle-
vard la imposibilidad legal de contratacion’.

» La existencia sobrevenida de antecedentes en el Registro Central de delin-

cuentes sexuales y de trata de seres humanos conllevard el cese inmediato de
la relacion laboral por cuenta ajena o de las practicas no laborales®.
No obstante, siempre que fuera posible, en atencion a las circunstancias con-
currentes en el centro de trabajo y a la actividad desarrollada en el mismo, la
empresa podra efectuar un cambio de puesto de trabajo siempre que la nueva
ocupacion impida el contacto habitual con personas menores de edad.

De este modo se establece la obligacion del trabajador por cuenta ajena de comu-
nicar a su empleador cualquier cambio que se produzca en dicho Registro respecto
de la existencia de antecedentes, aun cuando estos se deriven de hechos anteriores
al inicio de su relacion laboral, y por ello, la omision de esta comunicacion serd con-
siderada como incumplimiento grave y culpable a los efectos de lo dispuesto en el
articulo 54.2.d) del RDLeg 2/2015, de 23 de octubre.

Parece importante sefialar que la citada obligaciéon de comunicacion, asi como
las consecuencias de su incumplimiento, deberan incluirse también en los acuerdos
que se suscriban entre las empresas y los beneficiarios de las practicas no laborales
que se formalicen al amparo del Real Decreto 1543/2011, de 31 de diciembre, por el
que se regulan las practicas no laborales en empresas.

En cuanto a las consecuencias del incumplimiento del requisito en caso de per-
sonas que realicen actividades en régimen de voluntariado’, hemos de indicar que:

» Laexistencia de antecedentes en el Registro Central de delincuentes sexua-
les y de trata de seres humanos al inicio de la actividad en aquellas acti-
vidades de voluntariado que impliquen el contacto habitual con personas

6 Cfr. Sentencias del TJUE de fechas 20/11/2018, dictada en el asunto Sindicatul Familia
Constanta y otros, C-147/17 (ECLI:EU:C:2018:926), apartado 41; y 10/09/2015, dictada en el asunto
Holterman Ferho Exploitatie y otros, C-47/14 (ECLI:EU:C:2015:574), apartado 46).

7 Cfr. articulo 58.1 de la Ley Orgéanica 8/2021, de 4 de junio.

8 Cfr. articulo 52.a) del RDLeg 2/2015, de 23 de octubre.

9 Cfr. articulos 8 y 12.3 de la Ley 45/2015, de 14 de octubre, de voluntariado.
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menores de edad obliga a la entidad de voluntariado a prescindir de forma
inmediata del voluntario o voluntaria®.

A tal efecto, quien pretenda el acceso a tales actividades debera acreditar
esta circunstancia mediante la aportacion de una certificacién negativa del
Registro Central de delincuentes sexuales.

« La existencia sobrevenida de antecedentes en el Registro Central de delin-

cuentes sexuales y de trata de seres humanos conllevara el fin inmediato de
la participacion de la persona voluntaria en las actividades que impliquen el
contacto habitual con personas menores.
No obstante, siempre que fuera posible, en atencién a las circunstancias
concurrentes en la entidad y a la actividad desarrollada en el mismo, la enti-
dad podra efectuar un cambio de actividad de voluntariado siempre que la
misma no suponga el contacto habitual con personas menores de edad.

En este punto, parece oportuno senalar que las comunidades autonomas estable-
ceran mediante norma con rango de Ley el régimen sancionador correspondiente al
incumplimiento de las obligaciones establecidas en el articulo 57.1 LOPIVI".

En cuanto a la cancelacion de antecedentes en el Registro Central de delincuen-
tes sexuales y de trata de seres humanos, hemos de indicar que los antecedentes que
figuren como cancelados en el Registro Central de delincuentes sexuales y de trata
de seres humanos no se tomaran en consideracion a los efectos de limitar el acceso
y ejercicio de profesiones, oficios y actividades que impliquen contacto habitual con
menores de edad".

Una vez instada por la persona interesada la cancelacion de antecedentes en el
Registro Central de delincuentes sexuales y de trata de seres humanos, y transcu-
rrido el plazo maximo de tres meses sin que por la Administracion se haya dicta-
do resolucion, la peticién se entendera desestimada por silencio administrativo,
sin que sea de aplicacion a estos supuestos lo establecido en el articulo 3 del Real
Decreto 1879/1994, de 16 de septiembre, por el que se aprueban determinadas nor-
mas procedimentales en materia de justicia e interior, en el que las solicitudes de
cancelacion de antecedentes penales formuladas por los interesados, tendran como
plazo para su resolucion el de tres meses y podran entenderse estimadas cuando no
haya recaido resolucion expresa en el indicado plazo.

10 Cfr. articulo 59.1 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio.

11 Cfr. articulo 59.3 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio.

12 Cfr. articulo 60.1 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio. Y también articulo 4 de la Ley
15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién, cuyo ambito objeti-
vo de aplicacion, incluye el “empleo, por cuenta ajena y por cuenta propia, que comprende el acceso,
las condiciones de trabajo, incluidas las retributivas y las de despido, la promocion profesional y la
formacion para el empleo” y el “acceso, promocion, condiciones de trabajo y formacion en el empleo
publico”.
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Il. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR

El articulo 2 de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 enero, es el relativo al interés su-
perior del menor, y establece nitidamente una serie de criterios generales, sin per-
juicio de los establecidos en la legislacion especifica aplicable, asi como de aquellos
otros que puedan estimarse adecuados atendiendo a las circunstancias concretas
del supuesto”, “a efectos de la interpretacion y aplicacion en cada caso del interés
superior del menor™**.

Principio que nuestra legislacién en materia de menores define como rector e
inspirador de todas las actuaciones de los poderes publicos relacionadas con el nifio,
tanto administrativas como judiciales®.

También se ha afirmado por el Tribunal Constitucional que “el interés superior
del nifio obliga a la autoridad judicial a un juicio de ponderacién que debe constar
expresamente en la resolucion judicial, identificando los bienes y derechos en juego
que pugnan de cada lado, a fin de poder calibrar la necesidad y proporcionalidad de
la medida adoptada”*°.

Y finalmente, el Tribunal Constitucional ha indicado que ante la afectacion de
un menor, “el control de este Tribunal se extiende a comprobar que la motivacion
incluye de forma expresa un juicio de ponderacion que identifique en el caso el inte-
rés superior del menor”"’.

Y asi, “la primacia del interés superior del menor debe operar necesariamente
como criterio transversal en toda intervencion que afecte a menores de edad™*®.

No obstante lo anterior, el interés del menor es superior, pero no tnico y exclu-
yente frente a otros bienes constitucionales a cuyo aseguramiento obedece toda nor-
ma punitiva o correccional. De ahi que, como se sefala en la exposicion de motivos
de la Ley Organica 8/2006, de 4 de diciembre, “el interés superior del menor, que va
a seguir primando en la Ley, es perfectamente compatible con el objetivo de preten-

13 Cfr. articulo 4 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio.

14  Cfr. Instrumento de Ratificaciéon de la Convencién sobre los derechos del nifio, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 (BOE n° 313/1990, de 31
de diciembre. Y también articulo 39.4 de la Constitucion.

15  Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n° 16/2016, de 1 de febrero (Recurso n°
2937/2015); y las que en ella se citan.

16  Cfr. Sentencias del Tribunal Constitucional n° 16/2016, de 1 de febrero (Recurso n°
2937/2015); y 176/2008, de 22 de diciembre (Recurso n° 4595/2005).

17  Cfr. Sentencias del Tribunal Constitucional n° 16/2016, de 1 de febrero (Recurso n°
2937/2015).

18  Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n° 160/2012, de 20 de septiembre (Recurso n°
6021/2001).
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der una mayor proporcionalidad entre la respuesta sancionadora y la gravedad del
hecho cometido, pues el sistema sigue dejando en manos del juez, en tltimo caso,
la valoracién y ponderaciéon de ambos principios de modo flexible y en favor de la
optima individualizacion de la respuesta. De otro modo, nos llevaria a entender de
un modo trivial que el interés superior del menor es no sélo superior, sino tnico
y excluyente frente a otros bienes constitucionales a cuyo aseguramiento obedece
toda norma punitiva o correccional’, y por ello, “a fin de hacer compatible el interés
superior del menor con el objetivo de pretender una mayor proporcionalidad entre
la respuesta sancionadora y la gravedad del hecho cometido, el Juez, en cuyas ma-
nos queda la decision tltima, habra de llevar a cabo la valoracion y ponderacion de
ambos principios de modo flexible y en favor de la 6ptima individualizacién de la
respuesta’”.

En fin, podemos afirmar que la LOPIVI, combate la violencia contra la infan-
cia y adolescencia desde una aproximacion integral, teniendo en cuenta la natura-
leza multidimensional de sus factores de riesgo y consecuencias, y también pode-
mos afirmar que la citada Ley Organica tiene incidencia en los distintos drdenes
jurisdiccionales para afirmar su voluntad holistica y global, y otorgar una priori-
dad esencial a la sensibilizacién, la prevencion y la deteccién precoz, y para ello,
la Administracion General del Estado, en colaboraciéon con las Comunidades
Auténomas, las ciudades de Ceuta y Melilla, y las entidades locales debe elaborar
una estrategia nacional, de caracter plurianual, con el objetivo de erradicar la vio-
lencia sobre la infancia y la adolescencia, con especial incidencia en los ambitos fa-
miliar, educativo, sanitario, de los servicios sociales, de las nuevas tecnologias, del
deporte y el ocio y de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad®.

lll. INCIDENCIA EN MATERIA DE PROTECCION DE DATOS

En materia de proteccion de datos, hemos de tener en cuenta, en primer lugar,
que el interesado, pese a la valoracion que haya de hacerse de la conducta que con-
dujo a la condena penal por los delitos sexuales, no deja de ser titular del derecho
fundamental a la proteccion de sus datos de caracter personal, por lo que una medi-

19  Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n° 23/2016, de 15 de febrero (Recurso n° 5578/2014).

20  Cfr. articulo 21 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio. Y también https://www.
google.com/url?sa=terct=jerq=eresrc=s&source=webercd=&ved=2ahUKEwiS4__PmpX_
AhWjUaQEHU5zCwMQFnoECAkQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.mdsocialesa2030.gob.
es%2Fderechos-sociales%2Finfancia-y-adolescencia%2FPDF %2FEstadisticaboletineslegislacion %-
2FEstrategiaErradicacionViolenciaContralnfancia ACCESIBILIDAD. pdférusg=AOvVaw2vxmwCTfOK-
VZY3CCDbB3yL (Disponible en pagina web a 27/05/2023).
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da restrictiva de este derecho debera en todo caso respetar el principio de propor-
cionalidad, en los términos consagrados por el Tribunal Constitucional, y ademas
como consecuencia de los principios de injerencia minima y de menor perjuicio a
la intimidad y dignidad de la persona afectada para producir la minima intromisién
en ese derecho.

No podemos obviar, que afirmada la existencia de injerencia en la vida privada,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH)* sitta la cuestion
en la justificaciéon de la medida en términos compatibles con el Convenio euro-
peo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales
(CEDH) *. Y asi, al abordar el estudio de la existencia de un fin legitimo que justi-
ficase la injerencia apreciada, el TEDH se ocupa de remarcar oportunamente la di-
ferencia existente entre el supuesto abordado -conservacion de muestras bioldgicas
y perfiles de ADN para la identificacién de los autores de futuros hechos delictivos-
de aquellos otros casos en los cuales «la extraccion inicial esta destinada a vincular a
una persona determinada con un delito concreto que se sospecha que ha cometido»
($ 100). El reproche del TEDH se dirige a la conservacién indefinida por las autori-
dades policiales de muestras bioldgicas y perfiles de ADN de personas no condena-
das con la finalidad de identificar a los autores de futuros hechos delictivos, pero no
a la identificacion de los autores de hechos delictivos a través del contraste del ADN
obtenido a partir de muestras bioldgicas del sospechoso «con vestigios anteriores
conservados en la base de datos» (§ 116) .

Dicho esto, no cabe duda de que la previa condena por la comision de los delitos
mencionados en el articulo 57.1 LOPIVI* es generadora de una situacion de riesgo
potencial para la libertad e integridad sexual de los menores de edad con los que
pudiera trabajar el condenado, y tampoco cabe duda de los derechos del menor se
encuentran especialmente garantizados por interés superior del menor, al que ya
hemos hecho referencia.

21  Cfr. Sentencia del TEDH de fecha 04/12/2008, dictada en el asunto S. and Marper v. the
United Kingdom (Applications n° 30562/04 y 30566/04), apartados 100 y 106.

22 Cfr. Instrumento de ratificacion del Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos
y de las libertades fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por los
Protocolos adicionales niumeros 3 y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de 1966, respectivamente
(BOE n° 243/1979, de 10 de octubre).

23 Cfr. Sentencias del Tribunal Constitucional n° 23/2014, de 13 de febrero (Recurso n°
3488/2006); 13/2014,de 30 de enero (Recurso n° 10616/2006); 14/2014, de 30 de enero (Recurso n°
10617/2006); 15/2014, de 30 de enero (Recurso n° 10618/2006); y 16/2014, de 30 de enero (Recurso n®
10619/2006).

24  Esto es, cualquier delito contra la libertad e indemnidad sexuales tipificados en el Titulo
VIII de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, asi como por cualquier delito
de trata de seres humanos tipificado en el Titulo VII bis de la citada norma.
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Y en este punto, si bien es cierto que la AEPD ha sefialado que la aplicacion del
interés superior del menor podria no bastar por si misma como fundamento para el
tratamiento de datos de caracter personal, y ello, cuando el tratamiento se refiere a los
datos del propio menor, dado que la colision se produce entonces entre la proteccion
de su interés superior y el derecho a la proteccion de datos, no es menos cierto que el
acceso a los datos que se contiene en el articulo 57.1 de la Ley Organica 8/2021, de 4
de junio, no afecta a los datos del menor, sino inicamente a los de los terceros que
pretendieran realizar actividades que impliquen un contacto habitual con menores.

Y desde esta perspectiva, la proteccion del interés superior del menor podria
considerarse causa legal suficiente para amparar el acceso a la informacién por par-
te de quien pretenda contratar al interesado o por la Administracion que hubiera de
autorizar la realizacion de tales actividades®.

No parece ocioso, recordar aqui, que la potencial empleadora inicamente puede
solicitar al candidato datos relevantes para el desempefio del puesto de trabajo y no
informacion indiscriminada e informacién especialmente sensible, ya que ésta debe
respetar los principios de minimizacién y limitacion de la finalidad?.

De modo que, con caracter general, no es licito exigir a las personas candidatas
a un puesto de trabajo un certificado de antecedentes penales o una declaracion de
no estar incurso en antecedentes penales, que no puede ser objeto de tratamiento
salvo en aquellos supuestos excepcionales en que, autorizados por una Ley y con las
debidas garantias, se contemple dicha medida*, como aqui acontece®.

En cuanto a la creacion del Registro Central de delincuentes sexuales y de trata
de seres humanos, hemos de partir de la diccion literal del articulo 57.1 LOPIVI,
y en el especificamente se hace referencia a la condena “por sentencia firme por
cualquier delito contra la libertad e indemnidad sexuales tipificados” en el Cédigo
Penal, y a tal fin en el articulo 2.3.f) del Real Decreto 95/2009, de 6 de febrero, por el
que se regula el Sistema de registros administrativos de apoyo a la Administracién
de Justicia, se establece que las bases de datos del Registro Central de delincuentes
sexuales, tiene por objeto “la inscripcion de la informacion relativa a quienes hayan
sido condenados por sentencia judicial firme por los delitos contra la libertad e in-

25  Cfr. Informe juridico 2019-0008 de la AEPD.

26  Cfr.articulo 5.1, apartados b) y ¢) del Reglamento (UE) 2016/679, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 27 de abril.

27  Cfr. articulo 10 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, y articulo 10 del Reglamento
(UE) 2016/679, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril. Y también PS/00267/2020 de la
AEPD, de fecha 11/02/2022. Y Sentencia de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional n° 14/2020,
de 10 de febrero, recaida en los Autos n° 148/2019, recientemente confirmada por la Sentencia del
Tribunal Supremo n° 435/2022, de 12 de mayo (Recurso n° 70/2020).

28  Cfr. MorALES VALLEZ, CONCEPCION. El impacto de la normativa sobre proteccion de datos
en las relaciones laborales. SEPIN. (Octubre 2022). Pdgina 42.
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demnidad sexuales, asi como por trata de seres humanos con fines de explotacion
sexual, incluyendo la pornografia, de conformidad con la Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia™.

Y en este punto no podemos obviar el contenido del articulo 10 del Reglamento
(UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril, relativo a la pro-
teccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a
la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (RGPD)*,
concerniente al tratamiento de datos personales relativos a condenas e infracciones pe-
nales, y tampoco el contenido de Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de abril, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales por parte de las autoridades competentes para fines
de prevencion, investigacion, deteccién o enjuiciamiento de infracciones penales o de
ejecucion de sanciones penales, y a la libre circulacion de dichos datos y por la que se de-
roga la Decisién Marco 2008/977/JAI del Consejo®, y la norma de trasposicion de esta
ultima a nuestro ordenamiento, esto es, la Ley Organica 7/2021, de 26 de mayo, de pro-
teccion de datos personales tratados para fines de prevencion, deteccion, investigacion y
enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecucion de sanciones penales™.

Y también parece oportuno recordar que la proteccion de los datos de caracter
personal, que resulta de la obligacién expresa establecida en el articulo 8.1 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea®, tiene una importancia
especial para el derecho al respeto de la vida privada consagrado en el articulo 7 de
ésta, relativo al derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de
sus comunicaciones™.

Por ello, la normativa de la Unién Europea y por ende, nuestra normativa in-
terna, debe “establecer reglas claras y precisas que regulen el alcance y la aplicacion
de la medida en cuestion y establezcan unas exigencias minimas de modo que las
personas cuyos datos se hayan conservado dispongan de garantias suficientes que
permitan proteger de manera eficaz sus datos de caracter personal contra los riesgos
de abuso y contra cualquier acceso o utilizacion ilicitos respecto de tales datos™.

29  Apartado anadido por la Disposicién Final Primera del Real Decreto 1110/2015, de 11 de
diciembre, por el que se regula el Registro Central de delincuentes sexuales.

30  Diario Oficial L 119, de fecha 04/05/2016, paginas 1 a 88.

31  Diario Oficial L 119, de fecha 04/05/2016, paginas 89 a 131.

32 BOEn° 126/2021, de fecha 27/05/2021, y con fecha de entrada en vigor el 16/06/2021.

33  Diario Oficial C 202, de fecha 07/06/2023, paginas 389 a 405.

34  Cfr. Sentencia del TJUE de fecha 08/04/2014, dictada en el asunto Digital Rights Ireland y
Seitlinger y otros, C-293/12 y C-594/12 (ECLI:EU:C:2014:238), apartado 53.

35  Cfr. Sentencia del TJUE de fecha 08/04/2014, dictada en el asunto Digital Rights Ireland y
Seitlingery otros, C-293/12 y C-594/12 (ECLI:EU:C:2014:238), apartado 54, y las Sentencias del TEDH
que expresamente se citan.
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Y dicha necesidad de disponer de garantias adecuadas es especialmente impor-
tante cuando el tratamiento afecta a categorias especiales de datos, también llama-
dos «datos sensibles», pues el uso de estos tltimos es susceptible de comprometer
mas directamente la dignidad, la libertad y el libre desarrollo de la personalidad*.

La prevision de las garantias adecuadas no puede deferirse a un momento pos-
terior a la regulacion legal del tratamiento de datos personales de que se trate. Las
garantias adecuadas deben estar incorporadas a la propia regulacion legal del trata-
miento, ya sea directamente o por remision expresa y perfectamente delimitada a
fuentes externas que posean el rango normativo adecuado.

Las garantias adecuadas deben velar por que el tratamiento de datos se realice en
condiciones que aseguren la transparencia, la supervision y la tutela judicial efecti-
va, y deben procurar que los datos no se recojan de forma desproporcionada y no
se utilicen para fines distintos de los que justificaron su obtencién. La naturaleza y
el alcance de las garantias que resulten constitucionalmente exigibles en cada caso
dependeran de tres factores esencialmente:

— Eltipo de tratamiento de datos que se pretende llevar a cabo.

— Lanaturaleza de los datos.

— Ylaprobabilidad y la gravedad de los riesgos de abuso y de utilizacién ilicita
que, a su vez, estan vinculadas al tipo de tratamiento y a la categoria de datos
de que se trate.

Ademas, el nivel y la naturaleza de las garantias adecuadas no se pueden deter-
minar de una vez para todas, pues, deben revisarse y actualizarse cuando sea nece-
sario y el principio de proporcionalidad obliga a verificar si, con el desarrollo de la
tecnologia, aparecen posibilidades de tratamiento que resultan menos intrusivas o
potencialmente menos peligrosas para los derechos fundamentales®.

Por ello, no es posible la verificacion de la ausencia de condenas penales directa-
mente por el empleador o la organizacion dedicada a labores de voluntariado, ya que
dicho tratamiento de datos personales debe considerarse excesivo, al existir otras
posibilidad menos lesiva para el derecho fundamental a la proteccion de datos como
es la aportacion de la certificacion negativa por el propio trabajador o voluntario, y
asi lo ha ratificado la AEPD en sus informes juridicos n° 2014-0195 y 2015-0326.

Asimismo, se debe evitar que se produzca tanto un uso torticero de la facultad de
acceso a los datos, como accesos indiscriminados o masivos®.

36  Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n° 76/2019, de 22 de mayo (Recurso n° 1405/2019,
ylas que en ella se citan. Y también articulo 6.4 del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 27 de abril.

37  Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n° 76/2019, de 22 de mayo (Recurso n° 1405/2019,
y las que en ella se citan.

38 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n° 17/2013, de 31 de enero (Recurso n°
1024/2004).
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IV. LA LEY DE INFRACCIONES Y SANCIONES EN EL ORDEN SOCIAL

En este punto, el articulo 8.19 TRLISOS, establece como una infracciéon muy
grave, en materia de relaciones laborales individuales y colectivas, el incumplimien-
to de “las obligaciones establecidas en el articulo 57.3 LOPIVT, y el articulo 4.1.c)
del citado texto legal, establece que las sanciones por la comision de una infraccién
muy grave, podrad ser:

— En su grado minimo, de 7.501 a 30.000 €.

— Ensu grado medio de 30.001 a 120.005 €.

— Y en su grado maximo de 120.006 € a 225.018 €.

Y ello, en atencion a los criterios de graduacion de las sanciones establecidos en
el articulo 39 del RDLeg 5/2000, de 4 de agosto.

De modo que el régimen legal previsto en el articulo 57.3 LOPIVI, le exige al
empresario una actuacion proactiva en la exigencia de la certificacion negativa del
Registro Central de delincuentes sexuales y de trata de seres humanos, con caracter
previo a la contratacion y durante toda la vigencia de la relacion laboral, y a tal fin
podré/debera establecer un cddigo de conducta especifico sobre la obligacion del tra-
bajador de informar sobre cualquier cambio de situacion en relacion con certificacion
negativa del Registro Central de delincuentes sexuales y de trata de seres humanos.

En este punto, hemos de indicar que la implantacién de un Cédigo ético o de
conducta, es la forma en la que se materializa, concreta y expresa una politica de em-
presa, con el objeto de uniformar los valores, los criterios y la cultura empresarial®.

Pero, toda politica empresarial necesariamente debe llevar aparejado un sistema
de control especifico, para la detencién de toda conducta potencialmente contraria
al Cddigo ético o de conducta implantado, un protocolo especifico de actuacion
ante la deteccion de la infraccidon de la norma de conducta, y un sistema sanciona-
dor proporcional y adecuado a la infracciéon cometida, que no vulnere la legalidad
vigente, y que ademas sea efectivo y claramente disuasorio.

Y en este punto, hemos de hacer expresa referencia al contenido del articulo
20.2 TRET, que establece que “en cualquier caso, el trabajador y el empresario se
someteran en sus prestaciones reciprocas a las exigencias de la buena fe”, y al articu-
lo 54.2.b) TRET, pues el incumplimiento del codigo de conducta o de una politica
empresaria se configura como una desobediencia a las 6rdenes del empresario y la

Y también Informe de la AEPD 2019-0002, de fecha 06/06/2023 (Ref: 212928/2018) sobre la so-
licitud de una certificacion negativa del Registro Central de delincuentes sexuales a los titulados que
deseen colegiarse para el ejercicio de determinadas profesiones.

39  Cfr. Sentencias de la Audiencia Nacional n° 194/2018, de 7 de diciembre (Autos n° 276/2018);
y 40/2018, de 6 de marzo (Autos n° 189/2017).
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desobediencia no admite grados, de modo que puede y debe ser objeto de reproche/
sancion por parte del empleador.

V. LA EXTINCION DEL CONTRATO POR INEPTITUD DEL TRABAJADOR

Conforme a lo dispuesto en el articulo 52 TRET, el contrato podra extinguirse
por ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a su coloca-
cidn efectiva en la empresa.

En primer lugar, hemos de indicar que la ineptitud existente con anterioridad al
cumplimiento de un periodo de prueba no podra alegarse con posterioridad a dicho
cumplimiento.

El Tribunal Supremo ha definido el concepto de ineptitud como aquel que se re-
tiere, de acuerdo con la doctrina cientifica y la jurisprudencia, y siguiendo también
el uso del lenguaje ordinario, a una inhabilidad o carencia de facultades profesiona-
les que tiene su origen en la persona del trabajador, bien por falta de preparacion o
de actualizacion de sus conocimientos, bien por deterioro o pérdida de sus recursos
de trabajo (percepcion, destreza, falta de capacidad de concentracion, rapidez, etc.),
lo que incluye la falta de titulacién®, si bien ha de subrayarse que en tal concepto
cabe incluir en primer término la pérdida de las cualidades personales necesarias
para llevar a cabo el trabajo como consecuencia de una disminucion fisica o psi-
quica del trabajador, la cual hace que desaparezca o disminuya su rendimiento de
manera involuntaria.

Y entendemos que también debe incluirse en el concepto de ineptitud la existen-
cia sobrevenida de antecedentes en el Registro Central de delincuentes sexuales y
de trata de seres humanos, que conlleva el cese inmediato de la relacion laboral por
cuenta ajena o de las practicas no laborales conforme a lo dispuesto en el articulo
58.2 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio.

VI. INCIDENCIA EN LOS PLIEGOS DE CONTRATACION
DEL SECTOR PUBLICO

Nada impide que la solicitud de certificacion negativa del Registro Central de
delincuentes sexuales y de trata de seres humanos se configure como una obligacién

40  Cfr. Sentencias del Tribunal Supremo de fechas 26/01/1998 y 03/07/1989, entre otras muchas.
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por parte del contratista y de los eventuales subcontratistas, y que tenga la conside-
racion de condicién especial en relacion con la ejecucion del contrato en los plie-
gos de contratacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 202 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, con el caracter de obligacién contractual esencial, a los
efectos establecidos en el articulo 211.1.f) de la citada Ley 9/2017, de 8 de noviem-
bre, de modo que sea una causa de resolucion del contrato suscrito con el sector
publico®.

VIIl. LA ADMINISTRACION PUBLICA EMPLEADORA

En el ambito de la Administracion publica, los empleados publicos que se en-
cuentren afectados por lo dispuesto en el articulo 57.3 LOPIVI, podran cum-
plimentar una «declaracién responsable», segin modelo normalizado, y prestar
consentimiento expreso a la Administracion para la consulta telematica de sus da-
tos contenidos en el Registro Central de delincuentes sexuales y de trata de seres
humanos*.

En defecto de consentimiento expreso, se debera aportar personalmente la pre-
ceptiva certificacion negativa del Registro Central de delincuentes sexuales y de tra-
ta de seres humanos, exigida en el articulo 57.3 LOPIVIL

Asimismo, y en el supuesto de trabajadores extranjeros no comunitarios o que
posean otra nacionalidad ademas de la espaiola de Estados no pertenecientes a la
Unioén Europea, ademas se debera aportar una certificacion negativa de anteceden-
tes penales de su pais de origen o de donde es nacional, acompafada de su traduc-
cién oficial al castellano.

En el caso de extranjeros cuyos paises no dispongan de un Registro de antece-
dentes penales, deberan aportar una certificacion consultar de buena conducta.

También es posible solicitar la legalizacion o apostilla del certificado de ante-
cedentes penales, y para ello, en la solicitud, se indicara el pais en el que debe pro-
ducir efectos el certificado, para su posterior expedicion por parte del Ministerio de
Justicia.

41  Cfr. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid n° 151/2023, de 6 de marzo
(Recurso n° 953/2022). Y también las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero.

42 Cfr. articulo 28 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre.
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n la presente obra colectiva se incluyen quince capitulos de

trabajo de investigacion en profundidad sobre cinco textos

normativos relevantes, cuyo punto en comun es que incor-
poran aspectos juridico-laborales relacionados con la igualdad y no
discriminacién, en los que conviene detenerse para conocer los cam-
bios que operan en las normas vigentes hasta el momento. Se trata
de las Leyes sociales siguientes: Ley Organica 8/2021, de 4 de junio,
de proteccidn integral a la infancia y la adolescencia frente a la violen-
cia; Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y
la no discriminacion; Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de
garantia integral de la libertad sexual; Ley Organica 1/2023, de 28
de febrero, por la que se modifica la Ley Organica 2/2010, de 3 de
marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria
del embarazo; y Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real
y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de
las personas LGTBI.
Esta obra resultara provechosa para los profesionales del Derecho y
las Relaciones Laborales, asi como para toda persona interesada en
los temas relacionados con la igualdad.
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